&, FT’:
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, nueve (09) de agosto de dos mil diecinueve (2019)

Magistrado Ponente: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-009-2015-00234-01
DEMANDANTE: GUILLERMO JOSE DEL CARMEN GARCIA
GARCIA y OTROS

DEMANDADO: MUNICIPIO DE OVEJAS - SUCRE

MEDIO DE CONTROL: REPARACION DIRECTA

Procede la Sala, a decidir el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante, contra la sentencia de fecha 15 de mayo de 2018, proferida
por el Juzgado Noveno Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo,

mediante la cual, se negaron las sUplicas de la demanda.

1. ANTECEDENTES:

1.1 Pretensiones!

Los sefores GUILLERMO GARCIA GARCIA, en nombre propio y de los
menores MARIANGEL GARCIA LAMBRANO y MARIA JOSE GARCIA VELILLA;
ZENY LUZ ACOSTA VILLEGAS; CLAUDIA PATRICIA GARCIA SALAZAR; DIANA
MARGARITA GARCIA SALAZAR y GUILLERMO RAFAEL GARCIA SALAZAR,
mediante apoderado judicial, interpusieron demanda en egjercicio del
medio de control de reparacion directa contra del municipio de Ovejas -
Sucre, con el fin de que se le declare patrimonialmente responsable, por los

perjuicios ocasionados con el no pago oportuno de los aportes a salud en

1 Folios 7 - 9 del cuaderno de primera instancia.
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el sistema general de seguridad social, que obligd a que de manera

particular, se sufragaran gastos relacionados.

Como consecuencia de lo anterior, se solicita se condene a la entidad
demandada, a indemnizar a los demandantes, efectudndose el pago de

los siguientes conceptos:

“* EI dano emergente. Constituido por la contingencia padecida por la
victima. Este, a su vez, contiene los siguientes conceptos:

* El dano material. Constituido por la pérdida material, actual y efectiva, que
sufre un determinado sujetfo de derechos. Puede estar representado por el
valor de reparacion o de reposicion de bienes materiales, gastos médicos,
hospitalarios, fransporte, etc. se trata del valor que realmente sale del
patrimonio afectado.

CLINICA SANTAMARIA DE SINCELEJO, SUCRE.
PAGO DE GASTOS $4.513.731.00

CENTRO MEDICO GASTRO CENTRO SINCELEJO
PAGO DE GASTOS $ 330.000.00

CENTRO RADIOLOGICO LA 17 SINCELEJO
PAGO DE GASTOS $ 60.000.00

IPS ASOCIACION MEDICA HUMANA DE OVEJAS, SUCRE
PAGO DE GASTOS $ 120.000.00
$ 394.600.00

PARA UN TOTAL DE $ 5.418.331.00.

El dano moral (...) a mis representados le corresponde (sic) por perjuicios
Morales la suma de cuatrocientos cincuenta (450) salarios minimos legales
mensuales vigentes”, los cuales la parte demandante distribuye de la
siguiente manera:

Nombre Parentesco Valor
GUILLERMO JOSE GARCIA GARCIA Padre 100
ZENY LUZ ACOSTA VILLEGAS Madre 100
MARIANGEL GARCIA LAMBRANO Hermana 50
MARIA JOSE GARCIA VELILLA Hermana 50
CLAUDIA PATRICIA GARCIA SALAZAR Hermana 50
DIANA MARGARITA GARCIA SALAZAR Hermana 50
GUILLERMO RAFAEL GARCIA SALAZAR Hermano 50
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1.2.- Hechos de la demandaZ2:

El sefior GUILLERMO GARCIA GARCIA se encontraba dfiiado al régimen
confributivo en salud en la EPS SALUDCOOP, en su condicién de concejal
electo durante el periodo 2012 — 2015 en el municipio de Ovejas — Sucre. En
tal afiliacién, tenia como beneficiario a su hijo JOSE GUILLERMO GARCIA
ACOSTA (g.e.p.d.).

El joven JOSE GUILLERMO GARCIA ACOSTA (g.e.p.d.) fallecié por muerte
natural el dia 4 de noviembre de 2013, ocurriendo que para tal fecha, el
ente territorial demandado se enconfraba en mora en los pagos de los
aportes al sistema de seguridad social en salud, razén por la cual, dicen los
demandantes, les tocd sufragar de manera directa la suma de CINCO
MILLONES CUATROCIENTOS DIECIOCHO MIL TRESCIENTOS TREINTA Y UN
PESOS ($5.418.331.00) por concepto de gastos médicos, discriminados en la

forma como se senala en el acdpite de pretensiones.

Dice la parte actora, que el dia 24 de septiembre de 2014 solicitd al Alcalde
Municipal de Ovejas — Sucre, el reconocimiento y pago de los gastos en
salud que fueron sufragados, obteniendo como respuesta comunicacion

oficial de fecha 27 de octubre de 2014, en la que se niega su peticion.

1.3. Contestacion de la demanda.

El municipio de Ovejas - Sucre?, dio respuesta a la demanda, senalando,
que se opone a las pretensiones de la demanda, por carecer de
fundamentos facticos vy juridicos. Frente a los hechos, dijo, que algunos de

ellos son ciertos y otros no le constan.

Acepto como ciertos, el hecho de que el sefior GUILLERMO JOSE DEL
CARMEN GARCIA GARCIA se desempefid como concejal del municipal de

Ovejas — Sucre, al igual que su dfiliacion al régimen conftributivo en salud,

2 Folios 1 -2 del cuaderno de primera instancia.
3 Folios 154 — 156, cuaderno de primera instancia.
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desconociendo a qué EPS se hallaba aofiliado y quienes eran sus
beneficiarios. Asi mismo acepta como cierto, la existencia de solicitud de

reembolso de gastos médicos.

En su defensa senala, que en el presente asunto no se demuestra la
existencia de un nexo causal entre los supuestos danos y perjuicios alegados
con la supuesta omisidon del Municipio demandado, por lo que no puede

haber imputaciéon alguna de responsabilidad.

Como excepciones propone: inepta demanda, por indebida escogencia
del medio de control, toda vez que debid elegirse el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho; caducidad, en tanto, siel medio de
control adecuado era el de nulidad y restablecimiento del derecho, el plazo
para demandar después del 27 de octubre de 2014, cuando fue respondida
la peticion formulada por el interesado, habia sido superado, pues, la

demanda se formuld el dia 4 de noviembre de 2015.

Y aun, dice, aceptdndose que se tratara del medio de control de
reparacion directa, el mismo se halla caducado, pues, no se acreditd con
la demanda la fecha de defuncion del joven JOSE GUILLERMO GARCIA
ACOSTA (g.e.p.d.), entendiéndose que los dos anos de caducidad, habian

sido superados.

1.5.- Sentencia impugnada?.

El Juzgado Noveno Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante

sentencia de 15 de mayo de 2018, negd las pretensiones de la demanda.

Como sustento de su decision, dijo, que:

“Respecto del dano como elemento de la responsabilidad dentro
de la presente causa litigiosa, huelga indicar que se encuentra
debidamente probado que se sufragaron unos gastos derivados
de la prestacién del servicio de salud de que fue objeto JOSE

4 Folios 191 - 210 del cuaderno de primera instancia.
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GILLERMO GARCIA ACOSTA (g.e.p.d.) por parte de la Clinica
Asociacion Médica Humana Empresa Asociativa de Trabajo en el
municipio de Ovejas y de la Clinica Santa Maria S.A.S. de la ciudad
de Sincelejo, que si bien en principio no se estaba en la obligacidon
de sufragar, encontramos que dentro del expediente no reposa
prueba alguna que permita determinar que estas expensas fueron
atendidas por el sefior GUILLERMO JOSE DEL CARMEN GARCIA
GARCIA, ya que, muy a pesar de que de acuerdo con las
declaraciones rendidas por parte de los sefores JORGE DIAZ
BARRIOS y GILBERTO GUSTAVO GARCIA GARCIA, se puede
desprender que al sefior GUILLERMO JOSE DEL CARMEN GARCIA
GARCIA le readlizaron un préstamo de diez millones de pesos
($10.000.000.00) para costearlos, no existe, se itera, prueba de que
dicha suma de dinero se haya destinado para pagar los costos en
salud aludidos. De igual forma, no esta acreditado que la “EPS no
autorizd costear los servicios de salud por inconvenientes
administrativos” endilgados al no pago o a la mora en girar los
aportes en salud del sefior GARCIA GARCIA como concejal del
municipio de Ovejas para los anos 2012 a 2015.

Aunado a lo anterior, observa el Despacho que tampoco existe
prueba dentro del plenario de que JOSE GUILLERMO GARCIA
ACOSTA (g.e.p.d.) era beneficiario del sistema de salud del senor
GUILLERMO JOSE DEL CARMEN GARCIA GARCIA.

Por otra parte, en lo que atane a las facturas obrantes a folios 44 y
45 del expediente, emitidas por la Unidad Médica Especializada
GASTROCENTRO S.A.S. de fecha 20 de septiembre de 2013 y el
Centro Radiologico de la 17 E.U., de fecha 31 de octubre de 2013,
se observa que las mismas fueron sufragadas por JOSE GUILLERMO
GARCIA ACOSTA (qg.e.p.d.). con anterioridad a la fecha en que
este ingreso a urgencias y al no encontrarse dentro del expediente
orden médica alguna que ordenara los respectivos estudios
realizados, se puede sustraer que se realizaron de manera
independiente y particular, insistiendo en este punto el Despacho,
en la ausencia de pruebas que permitan tener por probada la
omision en el pago de aportes al sistema de salud por parte de la
enfidad demandada...”.

1.5.- El recursob.

Inconforme con la anterior decision, la parte demandante la impugnd, con
el objeto de que fuera revocada en esta instancia y en su lugar, se

concedieran las pretensiones de la demanda.

5 Folios 215 - 218 del cuaderno de primera instancia.
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Argumenta, que la primera instancia no valoré el material probatorio
existente en el expediente, limitdndose solamente a senalar que la carga de
la prueba correspondia al demandante, cuando en realidad en el proceso
se demostré el dano ocasionado con las pruebas documentales vy

testimoniales.

Insiste en que el dano surge como consecuencia del no pago oportuno de
los aportes en seguridad social al sefior GUILLERMO DEL CARMEN GARCIA
GARCIA, concejal activo del Municipio de Ovejas — Sucre, para la época en
que sucedieron los hechos del deceso del joven JOSE GUILLERMO GARCIA
ACOSTA (g.e.p.d.), independiente que fuera por muerte natural dicho
fallecimiento, pues, en todo caso, se configurdé la omision por la no

prestacion del servicio médico o la falla del servicio.

Agrega, que en cuanto al dano moral, el mismo surge del solo hecho de no
prestarse el servicio de salud, lo cual se halla demostrado con el
fallecimiento del menor JOSE GUILLERMO GARCIA ACOSA (g.e.p.d.).

Requiere en consecuencia, se acceda a las pretensiones de la demanda,

en las cuantias que ahi se fijaron.

1.6.- Tramite procesal en segunda instancia.

- Mediante proveido de fecha 25 de septiembre de 2018, se admitid el

recurso de apelacion, interpuesto por la parte demandanteé.

- Por auto de 6 de diciembre de 20187, se dispuso correr traslado a la partes
para alegar de conclusion y al Ministerio PUblico, para emitir concepto de

fondo.

En esta oportunidad procesal, hubo pronunciamiento de las partes y del

Ministerio Publico, de la siguiente manera:

6 Folio 4, cuaderno de segunda instancia.
7 Folio 8, cuaderno de segunda instancia.
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a. Parte Demandante’, en sus alegatos reafirma el contenido de su recurso

de apelacion y senala, que el Juzgado a quo debid oficiar a la entidad

competente, para establecer si el joven fallecido se encontraba afiliado al
sistema de salud que lo amparaba en su momento, razén por la cual, dice
anexar a sus alegatos, la prueba de ello, esto es, el formulario de afiliacion y

el certificado del FOSYGA vy la verificacidon de derechos activos de dfiliacion.

b. Parte Demandada?, en su escrito de alegaciones sostiene, que la
sentencia de primera instancia debe ser confirmada, pues, cierfamente en
el expediente no hay prueba del dano, ni tampoco que indique que los
gastos que se sufragaron fueron destinados a pagar los costos en salud a
que alude el demandante, asi como tampoco, dice, existe prueba que el
sefior JOSE GUILLERMO GARCIA ACOSTA (g.e.p.d.) era beneficiario del
sistema de salud del sefior GUILLERMO GARCIA GARCIA, aspectos que
senala son fundamentales para establecer el dano sufrido y por no estar
probado el mismo, afirma, se hace imposible que se pueda crear o dar los
dos elementos restantes necesarios para determinar el dano e imputar la
responsabilidad del Estado, por lo que la decision recurrida se ajusta a

derecho.

c. Ministerio PUblico'?, la Agente del Ministerio PUblico delegada ante este

Tribunal, presentd sus alegatos de conclusion, afirmando:

“... De las pruebas allegadas tenemos que no se demostro que el
sefior JOSE GUILLERMO GARCIA ACOSTA (...) fuera el beneficiario
del sefior GUILLERMO JOSE DEL CARMEN GARCIA GARCIA, ya que
por ser mayor de edad tenia que demostrar que estaba
estudiando y por tal razon continuaba dependiendo de su padre
O que era discapacitado y como tal también gozaba de los
beneficios de salud como beneficiario.

Tampoco se demostro que el actor requirid en su momento los
servicios de salud a la EPS a la cual se encontraba dfiliado y esta

8 Folios 14 - 20, cuaderno de segunda instancia.
? Folios 12— 13, cuaderno de segunda instancia.
10 Folios 24 — 28, cuaderno de segunda instancia.
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negara su prestacion, precisamente por el no pago de aportes por
parte del empleador, en este caso del municipio de Ovejas |...)

Recordemos que la dfiliacion en salud solo se demuestra con la
certificacion que expide la EPS, y con el carnet por ella entregado
a la persona como cotizante y a cada uno de los beneficiarios a
su cargo. Sin embargo, si la EPS no le ha enfregado el carnet,
puede demostrar que se encuentra afiliado con el formulario de
afiliacion, con la autoliquidacién de aportes |...)

Considera esta Delegada, que el actor debid probar primero que
su hijo GUILLERMO GARCIA ACOSTA (qg.e.p.d.) era beneficiario
suyo, que se encontraba dfiliacdo como cotizante en una EPS,
segundo que el municipio de Ovejas no habia cancelado la
afiliacion en salud del respectivo mes y que por tal razdn, la
respectiva EPS no lo atendid, razéon por la cual debié él como
padre cancelar dichos valores...”

2.- CONSIDERACIONES

2.1. Competencia.

Presentes los presupuestos procesales y no existiendo causal que invalide lo
actuado, el Tribunal es competente, para conocer en segunda instancia,
de la presente actuacion, conforme lo establecido en el articulo 153 del

Codigo de procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2.2. Problema juridico

Vista la postura o la tesis medular del recurrente, el problema juridico a
desatar en el presente asunto, consiste en determinar: 3Es el municipio de
Ovejas - Sucre patrimonialmente responsable de los perjuicios alegados por
la parte actora, como consecuencia de la omision en pagar los aportes en
salud a favor del sefior GUILLERMO GARCIA GARCIA y que dieron lugar a
que esta persona debiera sufragar directamente los gastos por tal

concepto, a fin de cubrir la atencion médica de su hijo, ahora fallecido?
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2.3.- Andlisis de la Sala.

2.3.1.- Responsabilidad exiracontractual del Estado - presupuestos de

configuracion.

El articulo 90 de la Constitucidon Politica de Colombial!l, establece una
cldusula general de responsabilidad en cabeza del Estado, por aquellos
danos antijuridicos, causados por la accidén u omisidn imputable a sus

agentes.

Dentro de dicha disposicion de orden constitucional, la jurisprudencia del
Consejo de Estado, ha encuadrado dos elementos de responsabilidad a

tener en cuenta, tales como el dano antijuridico y la imputaciéon!2.

Por dano antijuridico se ha definido, que el mismo “consistird siempre en la
lesion patrimonial o extra-patrimonial que la victima no estd en el deber
juridico de soportar. En este sentido, el dano ocasionado a un bien
juridicamente tutelado, impone el deber de indemnizar el consecuente
detrimento con el objetfivo de garantizar el principio de igualdad ante las
cargas publicas”!3. Para que el dano sea del talante antijuridico, tiene que
tener unos condicionamientos, que permitan esta categorizacion, esto es,

que el dano irrogado debe ser cierto, actual o personal.

Sobre el cardcter cierto, como elemento sine qua non, para declarar la
responsabilidad administrativa del Estado, el Honorable Consejo de Estado,

ha decantado:

13

... el perjuicio debe ser cierto, como quiera que el perjuicio
eventual no oforga derecho a indemnizacion. El perjuicio

11 Constitucion Politica de Colombia. “Articulo 90. El Estado responderd patrimonialmente
por los danos antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omision de
las autoridades publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparaciéon patrimonial de uno de tales danos,
que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente
suyo, aquél deberd repetir contra éste”.

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sub seccidon
C. Sentencia del 9 de mayo de 2012. Expediente con radicacion interna 23300. C. P. Dra.
Olga Mélida Valle de la Hoz.

13 |bid.
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indemnizable, entonces, puede ser actual o futuro, pero, de
ningun modo, eventual o hipotético. Para que el perjuicio se
considere existente, debe aparecer como la prolongacidn cierta
y directa del estado de cosas producido por el dano, por la
actividad danina realizada por la autoridad publica™4. (Subrayas
de la Sala).

Asimismo, la doctrina ha expuesto sobre el tfema lo siguiente:

bk

. es claro entonces que el Consejo de Estado ha tenido la
oportunidad de senalar que el dano para que pueda serreparado
debe ser cierto, esto es, no un dano genérico o hipotético sino un
especifico, cierto: el que sufre una persona determinada en su

patrimonio.”

(...)

Para que el perjuicio se considere existente es indiferente que sea
pasado o futuro, pues el problema serd siempre el mismo:_probar
la certeza del perjuicio, bien sea demostrando que efectivamente
ya se produjo, bien sea probando que, como lo enuncia una
formula bastante utilizada en derecho colombiano, el perjuicio
‘aparezca como la prolongacion cierta y directa de un estado de
cosas actual’. Pero debemos subrayar que no debe confundirse
perjuicio futuro con perjuicio eventual e hipotético, puesto que
aquél es indemnizable, siempre y cuando se demuestre
oportunamente que se realizard”'s. (Subrayas de la Sala)

Atendiendo lo expuesto por la jurisprudencia y la doctrina, se colige, que el
dano cierto, se erige como aquél objeto de reparacion o indemnizacion
econdmica, indistintamente, si es presente o futuro, que aparece como la
prolongacion cierta y directa del estado de cosas que lo produjo, de tal
manera, que se descarta de plano, que éste pueda ser hipotético o
eventual, pues, esta modalidad, no estd prevista para ser objeto de

resarcimiento.

Por su parte, el cardcter personal del dano, se refiere a la titularidad juridica
o derechos, que fiene la persona afectada sobre el bien que sufrid un
desmedro, dicho de otra manera, apunta a que quien efectivamente sufrid

un perjuicio, como consecuencia de una accion u omision del Estado,

14 Consejo de Estado, Seccidén Tercerq, sentencia del 4 de diciembre de 2006, Exp. 13186.
15 Henao Pérez, Juan Carlos, El dano, U. Externado, segunda reimpresiéon 2007, p. 131.
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ostenta el interés juridico para acudir a la reclamacion e indemnizacion de

los perjuicios causados's.

De otro lado, en relacion a la segunda arista de la responsabilidad
extracontractual, es decir la imputacién, ésta se instituye como la
“atribucion de la respectiva lesion”; en consecuencia, “la denominada
imputacion juridica (imputatio iure o subjetiva) supone el establecer el
fundamento o razén de la obligacion de reparar o indemnizar determinado
perjuicio derivado de la materializacion de un dano antijuridico, y alli es
donde intervienen los titulos de imputacion que corresponden a los
diferentes sistemas de responsabilidad que tienen cabida tal como lo ha
dicho la jurisprudencia en el articulo 90 de la Constitucion Politica”!’7, con la
advertencia de que en atencidn del principio iura novit curia, “corresponde
al juez definir la norma o el régimen aplicable al caso, potestad del juez que
no debe confundirse con la modificacidon de la causa petendi, esto es, de
los hechos que se enuncian en la demanda como fundamento de la

pretension’1s,

La imputaciéon debe estudiarse bajo dos esferas, a saber: (i) desde un dmbito
factico vy (i) juridico. Este presupuesto, es de suma importancia, para poder
endilgarse ala administracion, una eventual responsabilidad, cuando exista
un sustento factico y una atribucion juridica, esto es, un hecho generador
de un dano antijuridico y un titulo juridico, que se erija como herramienta de
imputabilidad de ese hecho generador del dano, los cuales a la luz de la
jurisprudencia contenciosa administrativa, estriban en falla del servicio —
responsabilidad subjetiva — o la teoria de imputacion objetiva; cada uno de
esto titulos de endilgacion juridica, va tener una aplicacion, dependiendo

del caso particular y del precedente jurisprudencial, que se haya

16 Como lo sostiene el Dr. Hugo Andrés Arenas Mendoza: “Este problema, denominado
individualizacién del dano, se concreta en lograr determinar, quién puede reclamar los
danos sufridos, es decir, en encontrar la verdadera victima o, en ofros términos, al titular del
interés”. Libro Régimen de Responsabilidad Objetiva, editorial Legis, edicién 2013, pdgina
163.

17 |bid.

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Sentencia del
3 de octubre de 2007. Expediente con radicacidn interna 22655. C. P. Dra. Ruth Stella Correa
Palacios.
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establecido para cada situacidon, donde resulte comprometida la

responsabilidad del Estado.

Al respecto, el Consejo de Estado determind’?:

“La Imputabilidad es la atribucion juridica que se le hace a la
entidad publica del dano antijuridico padecido y que por el que
en principio estaria en la obligacion de responder, bajo cualquiera
de los titulos de imputacion de los regimenes de responsabilidad,
esto es, del subjetivo (falla en el servicio) u objetivo (riesgo
excepcional y dano especial)”.

2.3.2.- Régimen de seguridad social en salud de los concejales.

Al tenor de lo previsto en las Leyes, 136 de 1994, 1148 de 2007, 1551 de 2012,
el Decreto 3171 de 2004 y la Sentencia C-043 de 2003, proferida por la Corte
Constitucional, se colige que los Concejales tienen garantizada su seguridad
social y, en cuanto a la cobertura en Salud, ésta debe ser asumida con
cargo al presupuesto del respectivo ente territorial, bien sea (i) a tfravés de
la contratacion de una Pdliza de Seguros o (i) mediante la dfiliacién al
Régimen Contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud-
SGSSS, presentdndose, incluso, cualquiera de las eventualidades que

adelante se tratan.

Al efecto, la Ley 136 de 1994, concretamente en sus articulos 65, 68 y 69
contempla el derecho que tienen los Concejales, fanto a un seguro de vida,
como a uno de atencidon médica. Al respecto y para entender el espiritu de
la norma con relacién al cubrimiento en salud de los Concejales, resulta
pertinente remitirse a lo dispuesto en la Sentencia C-043 de 28 de enero de
2003, proferida por la Corte Constitucional, Expediente D-4169. M.P. Marco
Gerardo Monroy Cabra, al conocer la Demanda de Inconstitucionalidad del
articulo 69 (parcial) de la Ley 136 de 1994, en donde en algunos de sus

apartes, preciso:

19 Sentencia del 8 de junio de 2011, Seccidn Tercera, Subsecciéon A, expediente 19360, C. P.
Dr. Herndn Andrade Rincén.
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“(...)

E. Examen del cargo por violaciéon del derecho a la seguridad
social. Régimen remuneratorio y prestacional de los concejales.

(...)

13. De todo lo anterior se concluye que la finalidad que persiguio
el legislador al conceder a los concejales el seguro de vida y de
atencion médica a que se refieren las normas bajo examen, fue
doble: de wun lado, retribuir de esta manera los servicios
efectivamente prestados por los concejales, y de ofra, cubrir los
riesgos de muerte o de necesidad de atencion médica que sean
“inherentes al ejercicio del cargo”, o que estén “relacionados con
la actividad que desempenan’ los concejales (...)"

En conclusidon, lo anterior significa que los concejales tienen
derecho a la seguridad social de la misma manera como estd
prevista para cualquier ofro ciudadano, solo que corresponde a
la ley determinar respecto a cada grupo de servidores la forma y
oportunidad como se debe efectuar el reconocimiento.

En la actualidad, los concejales tienen la seguridad social prevista
en los articulos 65, 68 y 69 de la Ley 136 de 1994 y el articulo 34 del
Decreto 1421 de 1993 en términos de seguros de vida y de salud...

(...)

Sicomo lo dispone la ley 100 de 1993, los concejales en su calidad
de servidores publicos estan afiliados al sistema general de salud
que ella regula, debe enfonces concluirse que los seguros de vida
y salud que el mismo legislador les otorgd posteriormente
mediante la Ley 136 de 1994, constituyen como dice la exposicion
de motivos “un avance” en tal materia. Es decir, que constituyen
un beneficio adicional al anteriormente reconocido y no la forma
Unica de satisfacer el derecho a la seguridad social.

(...)

De esta maneraq, si los concejales tienen asegurado el derecho a
la seguridad social en virtud de la obligacion de los municipios de
afiliarlos al regimen general de salud regulado por la ley 100 de
1993, el no pago de los seguros de vida y atencion médica a que
aluden las disposiciones bajo examen no fiene el alcance de
desconocer su derecho irrenunciable a la seguridad social, como
lo arguye la demanda (...)"

A su vez, el Decreto 3171 de 2004, reglamentd parcialmente los articulos 65,

68 y 69 de la Ley antes mencionada, precisando en su articulo 1°, la
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obligacion que tienen los municipios y distritos de incluir en sus presupuestos,
las partidas necesarias para garantizar los servicios de Salud a los
Concejales, bien seq, a través de una pdliza de seguro de salud (caso en el
cual y al tenor de lo previsto en el articulo 4 ibidem, deberdn contratarla con
una compania aseguradora legalmente constituida y autorizada por la
Superintendencia Bancaria) o mediante la afiliacion al régimen contributivo
de salud; advirtiendo, que con cargo a los recursos del municipio, no podrdn
coexistir la pdliza de seguro de salud, con la afiliacion al régimen contributivo

del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Con posterioridad a las normas resenadas, el articulo 3 de la Ley 1148 de
20074, modificatorio del articulo 68 de la Ley 136 de 1994, ya referido,

establecio:

“ARTICULO 30. CONTRATACION DE LA POLIZA DE VIDA PARA
CONCEJALES. Los alcaldes de municipios pertenecientes a
categorias cuarta, quinta y sexta contrataran, con cargo a la
seccion presupuestal del sector central del municipio, la pdliza de
seguro de vida y de salud para los concejales de que ftfrata el
articulo 68 de la Ley 136 de 1994. (...)"

Y asu vez, la Ley 1551 de 2012, disposicion normativa relacionada con el
régimen municipal, entfre ofras cosas, modificd algunos apartes de la Ley 136
de 1994 y de la Ley 1148 de 2007 y sobre la afiliacion al Sistema General de
Seguridad Social -SGSS, consagro: “Arficulo 23. Los Concejales tendran
derecho a seguridad social, pension, salud y ARP, sin que esto implique
vinculacion laboral con la entidad territorio. Para tal efecto, los concejales
deberdn cofizar para la respectiva pension (...)", reiterdndose de esta
manera, el derecho de los Concejales de acceder a la seguridad social
(salud, pension vy riesgos laborales), como en igual sentido lo tienen los
demds trabajadores independientes que perciben ingresos iguales o
superiores a un salario minimo legal mensual vigente y que como ftal, les
impone el deber de efectuar las respectivas cotizaciones, sin que éstas

impliquen vinculo laboral alguno.
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De ahi que en tal contexto, en materia de salud para los concejales, puedan

ocurrir las siguientes situaciones facticas en materia de cobertura:

1. Que se adquiera pdliza por parte del municipio y el Concejal, con sus
propios recursos se dfilie al régimen contributivo, dado que con cargo al
municipio, se itera, no pueden coexistir las dos formas de proteccion en

salud.

2. Que el municipio en lugar de suscribir la pdliza, afilie a sus Concejales al

régimen contributivo, asumiendo la cotizacion.

De ahi que en asuntos como el tratado, lo primero que debe establecerse
es cudl es la forma de atencién en salud para sus concejales que ha
escogido el ente territorial, a fin de verificar cudl es la mora en que pudo
incurrir, pues, bien puede resultar que la misma sea absoluta, es decir, que
no se haya acudido a ninguna de las dos maneras antes indicadas o que
definitivamente se haya escogido una de las dos y que no se haya pagado
la pdliza de seguros o que se hayan dejado de pagarlos aportes respectivos,
trayendo ello consigo, consecuencias distintas en la prestacion del servicio

de salud.

Al efecto, si se trata del seguro de vida y salud, la mora en el pago de la
prima genera la cancelaciéon automdatica del seguro, con ello, que los
servicios de salud no se presten de manera inmediata; mientras que si se
trata de la mora en el pago de cotizaciones en salud, pueden presentarse
cualesquiera de las situaciones que se describen en las normas que a

continuacion se trascriben:

“Articulo 71. Efectos de la mora en las cofizaciones de
trabajadores dependientes. El no pago por dos periodos
consecutivos de las cotizaciones a cargo del empleador, siempre
y cuando la EPS no se hubiere allanado a la mora, producird la
suspension de la dfiliacion y de la prestacion de los servicios de
salud contenidos en el plan de beneficios por parte de la EPS.
Durante el periodo de suspension, el empleador en mora deberd
pagar el costo de los servicios de salud que demande el
frabajador y su nucleo familiar, sin perjuicio del pago de las
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cotizaciones adeudadas y de los intereses de mora
correspondientes.

De acuerdo con el articulo 43 de la Ley 789 de 2002, cuando ha
mediado el descuento del aporte del frabajador y el empleador
se abstiene de efectuar el pago de los aportes y por ello se
encuentre en mora, la EPS deberd garantizar la continuidad de la
prestacion de los servicios de salud al frabajadory a los integrantes
de su nucleo familiar que se encuentren con tratamientos en
curso, sea en atencidon ambulatoria, con internacién, de
urgencias, domiciliaria o inicial de urgencias. Los costos derivados
de la atencion en salud del afiliado cotizante y su nucleo familiar
estardn a cargo del empleador que se encuentre en mora, para
lo cual la EPS cubrird los costos y repetird contra el empleador.
Para tal efecto, el trabajador deberd allegar el desprendible de
pago o su documento equivalente en el que conste que le ha sido
descontado el aporte a su cargo.

Cuando el empleador no haya cumplido con la obligacién de
efectuar el descuento del aporte del trabajador y se encuentre en
mora, durante el periodo de suspension de la afiliacion, la EPS en
la cual se encuentre inscrito el trabajador no estard obligada a
asumir la prestacidn de los servicios de salud, salvo que se trate de
la atencion de gestantes y de menores de edad. En este evento,
los servicios que demanden el trabajadory su ndcleo familiar serdn
cubiertos en su totalidad por el empleador, sin perjuicio de la
obligacién de pago de las cotizaciones adeudadas y de los
intereses de mora correspondientes.

La EPS podrd optar por suscribir acuerdos de pago con los
empleadores por las cotizaciones en mora y en este evento no
interrumpird la prestacion de los servicios de salud de los
frabajadores y sus nucleos familiares. Una vez obtenido el recaudo
de las cotizaciones adeudadas, la EPS tendrd derecho al
reconocimiento de las respectivas UPC y siempre que demuestre
que garantizd la prestacion de los servicios de salud durante ese
lapso. Si se incumplen las obligaciones establecidas en los
acuerdos de pago, procederd la suspension de la prestacion de
los servicios de salud de los afiliados comprendidos en el acuerdo
y el costo de los servicios de salud que demanden los frabajadores
y sus nucleos familiares estard a cargo del empleador. En ningun
caso la suscripcion de acuerdos de pago podrd involucrar la
condonacion de cofizaciones o intereses de mora.

Durante los periodos de suspension por mora no habrd lugar al
reconocimiento de las prestaciones econdmicas  por
incapacidad, licencias de maternidad y paternidad por parte del
Sistema o de la EPS y su pago estard a cargo del empleador, salvo
que haya mediado un acuerdo de pago.
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Los efectos previstos en el presente articulo se aplicaran siempre y
cuando la EPS no se hubiere allanado a la mora.

Cuando en cumplimiento de una decision judicial, la EPS deba
prestar servicios de salud a los trabajadores y sus nucleos familiares
que tengan suspendida la afiliacion por causa de la mora de su
empleador, repetird contra este Ultimo los costos de los servicios
de salud en que incurrio.

Si al finalizar la vinculacioén laboral, el empleador se encuentra en
mora, tal circunstancia no podrd constituir una barrera para que
el trabajador se inscriba en una EPS a ftravés de un nuevo
empleador o como frabajador independiente, o acceda al
periodo de proteccién laboral o al mecanismo de proteccion al
cesante, o ejerza la movilidad en el régimen subsidiado con su
nucleo familiar, si cumple los requisitos para ello.

Cuando se cumpla lo previsto en el articulo 43 de la Ley 789 de
2002 o la norma que lo modifique, adicione o sustiftuya o se haya
garantizado la prestacion del servicio para mujeres gestantes o
menores de edad, las cofizaciones en mora que se recauden,
podrdn ser compensadas siempre y cuando, se haya garantizado
efectivamente el acceso a los servicios de salud de los afiliados
por los que se recaudd la cotizacidn. En este evento, la EPS podrd
apropiar los intereses por mora que se causen por estas
cotizaciones”.

“Articulo 72. Consecuencias de la negacion de la atencién en
salud por la mora del empleador cuando haya mediado el
descuento de los aportes. Cuando una EPS, a pesar de que el
frabajador le haya acreditado que su empleador le practico el
descuento del aporte a salud, niegue la prestacion de los servicios
de salud del plan de beneficios al frabajador cotizante y su nucleo
familiar que se encuenfre con fratamientos en curso, sea en
atencion ambulatoria, con internacion, de urgencias, domiciliaria
o inicial de urgencias, no tendra derecho a recibir las UPC
correspondientes a los periodos de mora.

El trabajador cotizante deberd reportar a la Superintendencia
Nacional de Salud los casos en los que la EPS niegue los servicios
argumentando la mora del empleador. El reporte se hard
mediante la remision del “formato de negacion de servicios” o por
via escrita o telefonica o cualquier ofro medio expedito que
disponga esa enfidad.

Una vez recibida esta queja, la Superintendencia Nacional de
Salud solicitard a la EPS las explicaciones del caso, verificard si la
negacion de servicios de salud obedecio a la mora del
empleador, adoptard respecto de la EPS las medidas de su
competencia y procederd a inscribir a la EPS en el listado de
entfidades que negaron servicios al frabajador. Copia de este
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listado serd remitido mensualmente al FOSYGA o quien haga sus
veces para efectos de la compensacion.

Cuando el empleador en mora efectie el pago de las
cotizaciones por los periodos adeudados, la EPS deberd girar las
coftizaciones y los intereses de mora que se hubieren causado al
FOSYGA o quien se haga sus veces sin que haya lugar al
reconocimiento de las correspondientes UPC".

De ahi que en punto de lo reclamado por la via de la reparacion directa,
sea importante conocer, en segundo lugar, que ha ocurrido con la forma
de atender |la salud del concejal, es decir, si siendo aporte, por ejemplo, ha
habido o no allanamiento a la mora de parte de la EPS o si fratdndose de
podliza de seguro de vida y salud, ha habido efectivamente terminacion
automdtica del seguro e incluso, como tercer aspecto a considerar, para
este Ultimo caso, si el seguro tiene la cobertura necesaria para la dolencia

fisica atendida.

2.4.- Caso concreto.

En el presente asunto, el recurso de apelaciéon va dirigido a que revoque la
decision de primera instancia, concediéndose lo pedido, bajo el argumento
de que existe prueba suficiente que indica el dano causado a los

demandantes.

Para la Sala, solucionando el dilema planteado, no existe prueba que

demuestre el dano, afirmacién que surge de considerar lo siguiente:

a. Como pruebas vdlidamente recaudadas? y relevantes para lo

planteado, se tiene:

20 Se anota en este punto, que de conformidad con el art. 212 del CPACA, no constituye
oportunidad probatoria el traslado para alegar en segunda instancia, por ende, los
documentos aportados por el apelante en dicho periodo, no pueden ser considerados
como prueba en esta oportunidad, sin que sea de recibo alegar la proactividad del Juez,
en tanto, dichos documentos eran de fécil consecucidn por el interesado y debieron ser
expuestos en las oportunidades probatorias correspondientes, que para el caso se dieron
en la primera instancia, pues, no se trata de prueba sobreviniente.
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*  Certificacion emanada de la Comisidon Escrutadora Municipal de la
Registraduria Nacional del Estado Civil?!, en donde se da fe que el senor
GUILLERMO JOSE DEL CARMEN GARCIA GARCIA, fue elegido concejal del
Municipio de Ovejas — Sucre para el periodo comprendido enfre los anos
2012 a 2015, luego, puede entenderse que para dichos anos, como
concejal, el mencionado senor tenia derecho a estar asistido en salud, bajo
los términos que rigen a los concejales municipales de conformidad con las

normas para entonces vigentes.

* Certificado de defuncidon de JOSE GUILLERMO GARCIA ACOSTA?22, deceso

que se dice ocurrid el 4 de noviembre de 2013.

* Memorial fechado a septiembre 26 de 201423, mediante el cual, el senor
GUILLERMO GARCIA GARCIA, solicita al entonces Alcalde Municipal del
ente demandado, el “reembolso causado por el no pago oportuno de los

aportes en salud a la EPS SALUDCOOP que como concejal tengo derecho”.

* Oficio de fecha 27 de octubre de 201424, conforme al cual, el entonces
Alcalde Municipal del ente territorial demandado, da respuesta a la peticidon
formulada por el sefior GUILLERMO GARCIA GARCIA, indicando, “no es
posible por via administrativa hacer el tipo de reconocimiento econdmico
solicitado, como Qquiera que corresponde a la justicia contencioso
administrativa determinar si existe o no responsabilidad de esta entidad
territorial por el pago de los servicios médicos que Usted presuntamente
sufragd con ocasion del no pago oportuno de los aportes al sistema de
seguridad social en salud al cual Usted y su nucleo familiar se encuentran

afiliados”.

* Sendas facturas de pago de gastos hospitalarios, ambulancia vy

medicamentos?s.

21 Folio 35 del cuaderno de primera instancia.
22 Folio 36, cuaderno de primera instancia.

23 Folio 37, cuaderno de primera instancia.

24 Folio 38, cuaderno de primera instancia.

25 Folios 39 — 45, cuaderno de primera instancia.
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* Copia de la Historia Clinica elaborada por la Clinica Santa Maria?s,
correspondiente al sefior JOSE GUILLERMO GARCIA ACOSTA (g.e.p.d.), en
donde se anota, que se frata de atencion particular, luego de haber asistido
a diferentes instituciones de salud. Atencidon médica que se registra para el

ano 2013, mes noviembre.

* Testimonios de JORGE DIAZ BARRIOS y de GILBERTO GUSTAVO GARCIA
GARCIA?,

b. Con las pruebas arrimadas en tiempo, no es posible determinar si el senor
GUILLERMO GARCIA GARCIA, concejal del municipio de Ovejas para el
periodo 2012 a 2015, se encontraba aofiliado a una EPS, de manera directa
o por dfiliacién hecha por el Municipio de Ovejas o incluso, si era amparado
por una pdliza de seguros; asi mismo, tampoco se sabe si la dafiliacion a la
EPS era con SALUDCOOP, como se afirma en la demanda y menos aun, que

su hijo fuera inscrito como beneficiario en la misma EPS.

Y si bien el ordenamiento juridico implicaba que el mencionado senor, asi
como su nucleo familiar se encontrasen debidamente afiliados al sistema
general de salud, lo cierto es que en punto de la reparacion buscada, no se
sabe si tal cosa era cierta o no y a cargo de quien se encontraba. Notese
en este Ultimo aspecto, que era vdlido, incluso, que la dfiliacidon sea del
mismo concejal interesado en el reembolso —como independiente-, dadas
las caracteristicas que tiene el sistema de salud de los concejales

municipales.

Asi mismo, las pruebas aportadas no rebaten el hecho de que,
eventualmente, el demandante haya acudido a servicios médicos u
hospitalarios similares de forma privada, a los que se ofrecen por la EPS a la
cual se dice se encontraba dfiliado, actitud que es vdlida y que

evidentemente debe ser cubierta por el interesado, al desbordar el Plan

26 Folios 46 — 70, cuaderno de primera instancia.
27 Folios 175 - 177, cuaderno de primera instancia. CD de audiencia de pruebas.

20
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Bd&sico de Atencion en Salud. Esta apreciacion surge de tener en cuenta, las
anotaciones que aparecen en algunos apartes de la historia clinica, en
donde se dice que se acude a los servicios, como forma de obtener un

concepto médico distinto.

De otra parte, los demandantes senalan en su libelo genitor, que el
municipio de Ovejas — Sucre cancelaba cotizaciones en salud a la EPS
SALUDCOOP, hecho frente al cual el municipio demandado alegd
desconocimiento, dando a entender que el régimen en salud al cual se
enconfraba vinculado el sefor GUILLERMO GARCIA GARCIA era el
contributivo. Aceptando que tal cosa hubiera ocurrido, nada se sabe frente
a las incidencias propias de la afiliacion, esto es, que se haya o no pagado
las cotizaciones en salud oportunamente por parte del ente territorial
demandado o que no habiéndose efectuado, la EPS, por ejemplo, se haya
allanado a la mora, siendo en este Ultimo evento, del resorte de la EPS
requerir el correspondiente pago de cotizaciones y que lo pagado por el
sefior GARCIA GARCIA, no sea mds que atencién médica de orden

particular cubierta con patrimonio propio.

c. Los testimonios de JORGE DIAZ BARRIOS y de GILBERTO GUSTAVO GARCIA
GARCIA, solamente dan fe del crédito que se facilité al sefior GARCIA
GARCIA, mds no puede aceptarse su dicho respecto a las condiciones en
que se encontraba afiliado el mencionado senor a una EPS, pues, sus
afirmaciones devienen de oidas, al haberse enterado de la aparente falta
de pago de los aportes en salud, por comentarios efectuados por el propio
sefior GUILLERMO GARCIA GARCIA.

Nétese, que sibien el sefior GILBERTO GUSTAVO GARCIA GARCIA, al absolver
el correspondiente interrogatorio dijo que acompand al senor GUILLERMO
GARCIA GARCIA a visitar a su hijo hospitalizado, en ningin momento sefialé
haber estado presentado en las reclamaciones o conversaciones sostenidas
con la IPS que atendia al paciente y que se hubieran relacionado con el

tema de la falta de pago de los aportes.

21
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Siendo asi, dadas las falencias que se han puesto de relieve, no es posible
en el presente asunto acceder a las pretensiones de la demanda,

confirmdndose la determinacién tomada por el a quo.

2.5. Condena en costas. En virtud de lo anterior, siendo consecuentes conlo
dispuesto en los articulos 365 y 366 del C. G. del P., al no haber prosperado
el recurso de apelacidon interpuesto por la parte demandante, se le

condenard en costas de segunda instancia.

En mérito de lo expuesto la Sala Primera de Decision Oral del Tribunal
Administrativo de Sucre, Administrando Justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR sentencia proferida por el Juzgado Noveno
Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, el 15 de mayo de 2018, segin

lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte
demandante. El Juez A quo, liquidard lo pertinente a ambas instancias,

incluyendo las agencias en derecho.

TERCERO: Ejecutoriado este proveido, enviese el expediente al Juzgado de
origen para lo de su resorte. CANCELESE su radicacion, previa anotacién en

el Sistema Informatico de Administracion Judicial Siglo XXI.
NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Estudiado y aprobado en sesidon de la fecha, Acta No. 0111/2019
Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE ANDRES MEDINA PINEDA
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